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AUSSCHREIBUNG & VERGABE

BAYERISCHE STAATSZEITUNG NR. 15

Wenn ein Bauunternehmer wieder zuverléssig ist, darf er nicht mehr von Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.

Priifungspflichten der Vergabestellen

Kein Ausschluss bei Selbstreinigung

Liegt ein zwingender oder fakultativer Ausschlussgrund
nach den §§ 123 f. GWB (Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrankungen) vor, kann das Unternehmen grundsatzlich
wegen fehlender Zuverlassigkeit vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden. Hat der Bieter jedoch
ausreichende Anstrengungen unternommen, um seine
Zuverlassigkeit wiederherzustellen, darf er — trotz
Vorliegen eines Ausschlussgrundes — weiterhin am

Verfahren teilnehmen.

Der Gesetzgeber hat die Griin-
de, auf Basis derer ein Unterneh-
men von der Teilnahme an einem
Vergabeverfahren ausgeschlossen
werden muss bzw. kann, im GWB
abschliefend normiert. Mit ei-
nem solchen Ausschluss ist ein
massiver Eingriff in die Berufs-
freiheit des Bieters verbunden.
Fiihrt er hinreichende Malnah-
men durch, um seine Zuverléssig-
keit wiederherzustellen, ist ihm
die weitere Teilnahme am Verfah-
ren zu gewdhren. Dieser soge-
nannte  Selbstreinigungsprozess
ist mittlerweile in § 125 GWB ge-
regelt.

§ 125 Abs. 1 Satz 1 GWB regelt
zunédchst, dass das Unternehmen
fiir jeden durch eine Straftat oder
ein Fehlverhalten verursachten
Schaden einen Ausgleich gezahlt
oder sich zur Zahlung eines Aus-
gleichs verpflichtet haben muss
(Nr. 1). Damit ist in erster Linie
eine Erstattung in Geld gemeint,
wobei auch andere Formen des
Ausgleichs denkbar sind. So
konnte beispielsweise auch die
Richtigstellung einer Aussage im
Falle der offentlichen Verun-
glimpfung eines Bieters in Be-
tracht kommen. Der Schaden
selbst muss noch nicht beglichen

sein, sodass auch ein schriftliches
Schuldanerkenntnis  ausreichen
wiirde. Ebenso wenig ist eine ge-
richtliche Entscheidung {iber den
Anspruch des Geschédigten er-
forderlich. Aufklarung durch ak-
tive Zusammenarbeit

Des Weiteren muss das betrof-
fene Unternehmen die Tatsachen
und Umstéinde, die mit der Straf-
tat oder dem Fehlverhalten und
dem dadurch verursachten Scha-
den in Zusammenhang stehen,
durch aktive Zusammenarbeit mit
den Ermittlungsbehérden und
dem oOffentlichen Auftraggeber
umfassend geklédrt haben (Nr. 2).
Hierbei hat der Bieter auf eigene
Initiative tdtig zu werden und
sich mit den konkreten Vorwiir-
fen und der Verantwortlichkeit
der handelnden Personen ausei-
nanderzusetzen. Gegeniiber dem
offentlichen Auftraggeber schul-
det er jedoch lediglich insoweit
Aufkldarung, als der offentliche
Auftrag tangiert wird. Die deut-
sche Umsetzung der dem Verga-
berechtsmodernisierungsgesetz
zugrunde liegenden Richtlinie
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2014/24/EU geht an diesem
Punkt {iber die Anforderungen
der Richtlinie hinaus, da dort le-
diglich die Ermittlungsbehorden,
nicht aber auch der offentliche
Auftraggeber genannt waren.

Nachfolgend seien beispielhaft
einige denkbare Initiativen ge-
nannt, denen das Unternehmen
im Rahmen seiner Aufklarungs-
verpflichtung nachgehen kann,
um an die erforderlichen Informa-
tionen zu gelangen:

e Interviews mit den betroffenen
Personen,

e Durchsicht sdmtlicher einschla-
giger Unterlagen/Dokumente,

e Erstellung unternehmensinter-
ner Priifberichte,

¢ Hinzuziehung externer Exper-
ten.

SchlieRlich hat das Unterneh-
men konkrete technische, organi-
satorische und personelle MaR-
nahmen zu ergreifen, die geeignet
sind, weitere Straftaten oder wei-
teres Fehlverhalten zu vermeiden
(Nr. 3). Diese auf die Zukunft ge-
richtete Anforderung stellt den
Kern der vergaberechtlichen
Selbstreinigung dar. Sie baut un-
mittelbar auf der Sachverhaltsauf-
klarung auf. Die vom Bieter er-
griffenen MaRnahmen miissen ge-
eignet sein, um kiinftigem Fehl-
verhalten entgegen zu wirken.
Dies richtet sich unter anderem
nach dem Verschuldensgrad, der
Dauer und Héufigkeit des Fehl-
verhaltens, den finanziellen Aus-
wirkungen, dem Vorliegen einer
Straftat sowie der Art des Aus-
schlussgrundes (zwingend oder
fakultativ).

Die technischen und organisa-
torischen Malnahmen bestehen
in der Regel aus einer Mehrzahl
betrieblicher Verdnderungen. Bei
der Wahl der Mittel steht dem
Bieter ein Beurteilungsspielraum
zu. Im Ergebnis muss die Summe
aller MaBnahmen zu einer effi-
zienten Verhinderung weiterer
Straftaten beziehungsweise weite-
ren Fehlverhaltens fiihren. Die
Malinahmen miissen an das kon-
krete Unternehmen angepasst
sein. Denkbar sind beispielsweise
die Durchfiihrung von Mitarbei-
terschulungen, die Einfiihrung
von Unternehmensrichtlinien so-
wie des Vieraugenprinzips, die
Rotation von Mitarbeitern oder
die organisatorische Trennung
von Unternehmensbereichen.

Die Durchfiihrung der perso-
nellen MaRnahmen verfolgt so-
wohl einen general- als auch ei-
nen spezialprdventiven Zweck:
Nicht nur fiir den einzelnen Mit-
arbeiter, sondern auch fiir die an-
deren Kollegen soll deutlich wer-
den, dass das fehlerhafte Verhal-
ten nicht ohne entsprechende
Konsequenzen hingenommen
wird. Dabei ist die fristlose Been-
digung des Arbeitsverhéltnisses —
unter Beachtung der arbeitsrecht-
lichen Vorgaben — nur dann aus-
zusprechen, wenn Abmahnung,
Versetzung, ordentliche Kiindi-
gung der Aufhebungsvereinba-
rung nicht mehr in Betracht kom-
men. Sofern der Vorwurf fehler-
haften Verhaltens einen Gesell-
schafter trifft, ist dafiir Sorge zu
tragen, dass seine Einflussnahme
auf die Geschiftspraxis kiinftig
unterbunden wird. Hierbei ist ein
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Umstédnde sind daher mit zu be-
riicksichtigen. Verschlechtert sich
die Sachlage zu Ungunsten eines
Unternehmens, dem bereits der
Zuschlag in Aussicht gestellt wur-
de, treffen den Auftraggeber be-
sonders hohe Priifungs- und Do-
kumentationspflichten, wenn er
von seiner urspriinglichen Ein-
schitzung wieder Abstand neh-
men will.

Erachtet der Auftraggeber die
Selbstreinigungsmafinahmen als
unzureichend, muss er diese Ent-
scheidung begriinden und dem
Bieter mitteilen. Uberdies hat der
Auftraggeber die Griinde fiir sei-
ne Einschétzung gegeniiber dem
Unternehmer offenzulegen, damit
dieser seine Rechtsschutzmog-
lichkeiten beurteilen kann. Zu
den erforderlichen Inhalten der
Begriindung schweigt das Gesetz
ebenso wie zu den Folgen eines
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Wechsel des Geschéftsfiihrers
nach Auffassung der Rechtspre-
chung in aller Regel nicht ausrei-
chend, wenn mit diesem zugleich
Treuhandvertrdge iiber seine Ge-
schiftsanteile abgeschlossen wer-
den.

Bei der Beurteilung, ob die vom
Unternehmen ergriffenen Selbst-
reinigungsmalinahmen ausrei-
chend sind, steht dem Auftragge-
ber ein Ermessensspielraum zu.
Er trifft eine Prognoseentschei-
dung und beriicksichtigt dabei
insbesondere die Schwere und
die besonderen Umstinde der
Straftaten beziehungsweise des
Fehlverhaltens. Malgeblicher
Zeitpunkt fiir diese Einzelfallbe-
wertung ist der Zeitpunkt der
Eignungspriifung, nicht hingegen
die Angebotsabgabe. Wihrend
des Verfahrens hinzutretende

VerstoBes gegen die Begriin-
dungspflicht. Eine automatische
Wiederzulassung des Bieters wird
wohl kaum denkbar sein, jeden-
falls aber die Verletzung eines
subjektiven Rechts, das eine Riige
beziehungsweise die Einleitung
eines Nachpriifungsverfahrens er-
moglicht.

Gelingt dem Unternehmen
der Nachweis der Selbstreini-
gung, muss es im Vergabever-
fahren zugelassen werden. Der
Auftraggeber hat insoweit Kkei-
nen Ermessensspielraum (mehr).
Dem Bieter steht dann vielmehr
ein Anspruch auf Teilnahme am
vergaberechtlichen = Wettbewerb
zu.
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